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RESUMO 
 
 
A concepção do direito no ocidente segue parâmetros comuns aos vários sistemas 
jurídicos nacionais. Partindo da noção de unidade passível de abordagem histórica, 
busca-se decompor historicamente o sistema ocidental nas duas famílias que nele se 
destacam para, em seguida, analisando a contribuição pertinente a cada uma delas, 
alcançar a caracterização da modernidade jurídica. 
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1. INTRODUÇÃO 
 
Este trabalho destina-se a fazer uma análise do processo de for-mação do 
paradigma jurídico moderno, de cunho liberal-burguês. Para tanto, partimos, como em 
trabalhos anteriores, da noção de unidade inteligível do estudo histórico, buscando a 
compreensão do fenômeno jurídico liberal-burguês, do todo para as partes, e retornando 
a uma visão totalizante. 
O estudo, portanto, divide-se em quatro partes: a primeira na qual buscamos a 
aplicação do conceito de unidade inteligível do estudo histórico no direito, objetivando 
caracterizar historicamente um direito ocidental. Num segundo momento, analisaremos 
separadamente as famílias de direito que o compõem, para, na sua contribuição — es-
tribada numa mudança de cunho econômico, político e social — traçarmos o perfil da 
modernidade jurídica sob os auspícios da qual ainda vivemos, não sendo-nos possível, 
desta forma, antever o advento da pós-modernidade no direito. 
 
2. UNIDADE INTELIGÍVEL DO ESTUDO DE HISTÓRIA DO DIREITO 
A necessidade de situar o direito moderno no plano histórico-estrutural, nos 
conduz, nos passos ditados por Toynbee, à busca por parâmetros teóricos e fáticos para 
tanto, implicando dessa forma, na procura por uma unidade inteligível do estudo histórico. 
Argumentava Toynbee que no estudo de qualquer elemento constituinte de uma 
civilização, quer fosse religioso, político ou jurídico, o historiador deveria guiar-se 
fundamentalmente por um conceito de civilização que favorecesse a compreensão 
totalizante dos fenômenos, de forma que na análise de um desses elementos não haveria 
como compreende-lo em sua essência se não em conjunto com a dinâmica que 
perpassava a civilização na qual estava inserida: 
―(...) a evolução, nos séculos mais recentes, e mais particularmente entre as 
últimas gerações, dos estados soberanos nacionais de tendência auto-suficiente, 
conduziu-nos a considerar as nações como campos normais do estudo histórico 
Não existe, porém, nação isolada ou estado nacional europeu cuja histórica se 
explique por si só‖. (TOYNBEE, 1953: 7) 
Justifica-se portanto, que o conceito de civilização, ou Sociedade, deva ser tido 
como unidade inteligível do estudo histórico, já que sem esse pressuposto de 
compreensão, sem partir do conceito de civilização, o estudioso esbarra na inteligibilidade  
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dos fenômenos, tendo-se ―que admitir que a unidade inteligível do estudo da História nem 
é idêntica à de um estudo nacional, nem tão pouco, (na outra extremidade da escala), à 
do gênero humano considerado como um todo. Essa unidade diz respeito a um 
determinado agrupamento de seres humanos, que chamamos Sociedade‖ (TOYNBEE, 
1953: 26). 
O Direito não foge a esta regra, principalmente em sua feição moderna, 
indissociavelmente ligada à noção de Estado. Não há como se compreender os institutos 
jurídicos da modernidade fugindo à busca por uma unidade inteligível de seu estudo 
histórico, posto que, se outras elementos da civilização cristã-ocidental fazem perceber a 
existência de antigas civilizações, o Direito, com sua herança clássica, comprova as 
palavras do Professor de Oxford de que quando estudada sua origem, ―tropeçamos no 
leito de morte de uma outra sociedade realmente notável, em relação à qual a nossa se 
define, sob certos aspectos, como sua descendente, ou, numa palavra, a qual a nossa se 
filia‖ (TOYNBEE, 1953: 26, 27). 
Analisando a presente situação do Direito no mundo, podemos a priori detectar a 
existência de dois grandes sistemas, profundamente diferenciados. Aquele que podemos 
designar como ocidental, ao qual pertencemos, e que, a despeito da existência do seu 
concorrente espraiou sua influência de modo a tornar-se quase universal, posto haver 
desenvolvido uma ordem internacional à sua imagem e semelhança, e outro, que 
podemos denominar de oriental. 
Cada um desses sistemas detém características que lhe são intrínsecas, e que em 
menor ou maior escala podem ser verificadas em cada um dos ordenamentos 
componentes. Assim é que no sistema oriental pode-se perceber uma profunda e ainda 
presente e determinante influência da religião no Direito, principalmente em países 
islâmicos fundamentalistas, ou mesmo num país como Israel onde parte considerável da 
população pugna pelo não reconhecimento do Estado laico, que não siga a Lei Mosaica. 
Também no sistema ocidental podemos perceber certas características comuns 
que se definiram nos últimos quatro séculos. A primeira delas é a laicização do direito, 
que acompanha a dissociação entre Estado e Religião. A influência ritualística da religião 
no direito, indiscutivelmente, ainda se faz presente, porém há que se considerar haver o 
direito     abraçado    o   racionalismo    iluminista    no   século   XVIII,    e    distanciado-se  
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definitivamente da religião com o advento do positivismo jurídico a privilegiar uma única 
fonte produzida pelo Estado: a lei. Na modernidade a Igreja enquanto instituição cede 
espaço ao Estado como elemento informador primário do direito. 
Por outro lado, e em conseqüência do que foi colocado, o monismo jurídico 
ascende como ponto de inflexão deste sistema, já que o Estado monopoliza a produção e 
aplicação do direito, que passa a ser anteparo às ações deste próprio Estado, mas que 
em última análise só pode ser considerado sob o manto da estatalidade, ou seja, tem-se 
por direito as regras produzidas pelo Estado, e este traz para si o encargo de sua 
aplicação, negando a feitura de justiça privada entre os cidadãos. 
Finalmente, o sistema como um todo vai beber na fonte comum no Direito Romano, 
informando este a idéia de regra de direito, o caráter processual, entre outros aspectos. 
Max Weber em linhas iniciais acerca do Racionalismo ocidental já destacava esta 
característica. Alegando certos traços jurídicos comuns à civilização clássica: 
 
Para um Direito racional, apesar das antecipações na Índia (Escola de Mimamsa), 
das extensas codificações, especialmente no Oriente Próximo, e de todas 
coletâneas de leis indianas e de outras, faltava o que é essencial a uma 
jurisprudência racional: o rígido esquema jurídico de pensamento dos romanos e 
do Direito ocidental por ele influenciado. (WEBER, 1996: 4) 
 
O Direito Romano passou a tornar-se exemplo de excelência erudita sendo 
estudado nas universidades européias, e adquirindo o status de ordem jurídica ideal, 
universalizando-se no continente e adquirindo características de jus commune. Neste 
sentido, Vera Pereira Regina de Andrade, citando Tércio Ferraz Sampaio Júnior, salienta 
com muita propriedade: ―uma primeira herança que irá marcar a Dogmática Jurídica é o 
pensamento prudencial romano, cujo desenvolvimento, através de uma técnica dialética, 
conduziu os romanos a um saber considerado de natureza prática, isto é, que procura 
fornecer diretivas para a ação‖ (ANDRADE, 1996: 31). Salienta que é justamente em 
função deste caráter prático que é na ―jurisprudência romana que encontra-se, portanto 
enraizada uma das notas típicas que irá marcar o paradigma dogmático‖ (ANDRADE, 
1996: 32), argumentando finalmente que ―nela está presente, de modo agudo, a 
problemática da chamada Ciência prática, do saber que não apenas contempla e 
descreve, mas também age e prescreve‖ (ANDRADE, 1996: 32). 
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Trazendo consigo, portanto, as marcas da Civilização clássica na herança romana,  
e o traço indelével da modernidade na sua laicização, e com forte fundamentação no 
Estado moderno o sistema ocidental se configura, subdividindo-se em duas grandes 
famílias cujas influências recíprocas marcam a modernidade jurídica e a forte 
configuração do direito como o anteparo do Estado, são elas a família romano-germâmica 
e a família do common law. 
3. A FAMÍLIA ROMANO-GERMÂNICA 
A família romano-germânica compõe-se do conjunto de ―direitos‖ que num primeiro 
momento situavam-se na Europa continental, onde se desenvolve antes de expandir-se 
com os países colonizadores europeus e atingir outros povos nas Américas, Ásia e África. 
O Renascimento — como  retomada  em i números  setores  da  vida  social  
européia, de elementos da cultura clássica — é o momento do parto que dará a luz a este 
subsistema.  
Neste sentido nos alerta René David: ―A criação da família do direito romano-
germânica está ligada ao renascimento que se produz nos séculos XII e XIII. Este 
renascimento manifesta-se em todos os planos; um dos seus aspectos importantes é o 
jurídico‖ (DAVID, 1996: 31). 
O processo de composição deste subsistema ocidental tem seu início marcado 
significativamente por dois fatos importantes: o primeiro deles é o início dos estudos 
universitários tendo o Direito Romano como objeto — sua própria nomenclatura in-dica 
claramente as influências mais diretas advindas dos  estudos  de  Direito  Romano  nas 
universidades  de   povos  latinos    e   germânicos —,   o    segundo   será     a   gradativa  
racionalização da prática jurídica denotada inicialmente pela instauração do processo no 
Direito Canônico. 
O renascimento da idéia de direito nos momentos finais da Idade Média, o 
pensamento de um ordenamento jurídico tutelando a sociedade, o que se fazia jus agora 
que as cidades tomavam novo fôlego, e que o comércio experimentava uma fase de 
reaquecimento, faz com que os eruditos, imaginando a ordem ideal, voltem os olhos  para  
o Direito Romano, e iniciem em torno deste, uma série de estudos realizados em todas as 
grandes universidades do continente. Assim salienta John Gilissen] 
 
 
[...] o elemento comum aos direitos romanistas é a influência exercida sobre   o   
seu   desenvolvimento   pela   ciência   do   direito  que  foi elaborada nas 
universidades a partir do século XII. Aí o ensino do Direito é quase exclusivamente 
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baseado no estudo do direito romano, mais especificamente da codificação da 
época de Justiniano, que então foi batizado corpus iuris civilis.( GILISSEN, 1995: 
203) 
 
 
O Direito Romano, ou as construções teóricas em torno dele, acham dessa forma 
um elemento universalizador, ou seja, algo que transcende a simples fronteira de 
condados, feudos e do que a posteriori viriam a ser Estados nacionais. Torna-se uma 
espécie de jus commune, a espalhar sua influência sob o ambiente acadêmico europeu, 
muito embora o que se estudava nas universidades estivesse fortemente dissociado 
daquilo que era produzido e aplicado na sociedade, onde o costume prevalecia incólume, 
gerando um dualismo entre um sistema ideal, no espaço acadêmico, e um sistema de fato 
que era aplicado na sociedade: ―pela análise dos textos reproduzidos nesta compilação os 
professores elaboraram uma ciência do direito independente dos numerosos sistemas 
jurídicos efetivamente em vigor nas diferentes regiões da Europa‖. (GILISSEN, 1995: 203) 
Por ouro lado, o processo de racionalização jurídica passa a capitanear a aplicação 
do Direito Canônico, prenunciando o rompimento com a estrutura de pensamento que 
permeava os ordenamentos bárbaros, marcados por um sistema de prova no qual 
imperava a superstição e o apelo ao sobrenatural. 
A racionalização como elemento indissociável do Direito ocidenal moderno faz sua 
aparição mais precisamente no ano de 1215, com o advento do Concílio de Latrão, 
quando os esforços são no sentido de instituir um processo mais preciso nos julgamentos 
em tribunais eclesiásticos, longe portanto dos ordálios e juízos de Deus, salientando René 
David que ―esta decisão marca uma mudança decisiva. A sociedade não podia ser regida 
pelo direito enquanto os processos fossem resolvidos pelo apelo ao sobrenatural‖(DAVID, 
1996: 38). 
Ora, esta coexistência entre dois ordenamentos, um considerado de fato, e
efetivamente aplicado, com base consuetudinária, e outro, restrito ao mundo acadêmico, 
vai gerar uma espécie de dualismo na família romano-germânico. Este dualismo, 
gradativamente, no entanto, abre passagem a um processo de fusão entre os espaços de 
produção, aplicação e idealização do direito, conferindo forma final à família romano-
germânica.   Esta  união  do  direito comum desenvolvido nas universidades européias —  
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compreendido como ideal para a tutela da sociedade civil — com o direito consuetudinário 
— excessivamente fragmentário e multifacetário que existiu na Europa até o advento dos 
Estado nacionais— torna o sistema jurídico compatível com uma classe social em ascen-
são econômica, que alguns séculos depois arrebanharia para si o poder político, e que de 
forma lenta ocupou os espaços de produção e aplicação deste direito. 
Os dois fatores supracitados contribuíram definitivamente para transpor a prática 
acadêmica para a sociedade. Na verdade ambos de certa maneira podem ser tidos como 
causa e efeito, com a ascensão da burguesia como alicerce. Isto porque contribuíam para 
conferir aos ordenamentos jurídicos europeus maior confiabilidade e segurança, que 
advinha da racionalidade do sistema, que já tinha o processo como consectário, e 
passaria a ter na aplicação do direito a ajuda do método e das concepções jurídicas 
romanas. 
Há que se considerar que esta família define-se nos instantes de fragmentação do 
mundo medieval, o que assoma claramente do momento de sua origem, em pleno 
renascimento. É esta sua marca, mais ainda que o Common Law, que vai demonstrar 
semelhança com este aspecto muito mais no âmbito do Direito Público que no privado. 
O advento da família romano-germânica constitui, no plano jurídico, o início do 
rompimento com a tradição medieval, não só no aspecto processual, ou acadêmico, mas 
no próprio desconforto que passa a existir na sua convivência com velhas fontes do direito 
que não garantiam o aspecto de generalidade, impessoalidade e a abstratividade, capitais 
para a sociedade burguesa em nascimento, como nos alerta René David acerca do 
destino ao qual estava fadado o antigo direito medieval: 
Em princípio, o direito aplicado na prática não é alterado, mas vai, no futuro, ser 
considerado de um modo mais crítico. Só poderá subsistir, para regular relações 
sociais, se apresentar as qualidades de certeza, de generalidade, de aplicação 
territorial, e de conformidade com a justiça, que segundo as novas idéias, 
caracterizam o direito. (DAVID, 1996: 42) 
 
Tal desconforto a rigor, só se encerra com o momento capital da revolução 
francesa, momento a partir do qual a lei é alçada à posição de fonte privilegiada do direito, 
garantindo com eficácia as características antes mencionadas e sedimentando em 
definitivo o projeto político-jurídico burguês. 
4. O COMMON LAW 
Paralelamente à família  romano-germânica desenvolveu-se,  na  Inglaterra,   outro  
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subsistema denominado common law, atravessando o oceano e influenciando de forma 
determinante o direito dos EUA, Nova Zelândia, Austrália, Canadá, entre outras antigas 
colônias inglesas. As distinções entre o common law — que ―não deve ser confundido 
com sistema inglês (porque se aplica a vários países, embora nascido na Inglaterra), nem 
com ‗britânico‘ (adjetivo relativo a Grã-Bretanha, entidade política que inclui a Escócia, 
que pertence ao sistema da família romano-germânica), nem com anglo-saxão (porque 
esse adjetivo designa o sis-tema dos direitos que regiam as tribos, antes da conquista 
normanda da Inglaterra, portanto, anterior à criação da Common Law naquele país)‖. 
(SOARES, 2000: 25) 
— e a família romano-germânica ligam-se de certa forma ao relativo isolamento 
inglês em relação ao continente, assim como à recepção substancialmente diferenciada 
do Direito Romano. 
Seu marco inicial é a invasão normanda em 1066, quando William e seu baronato 
atravessam o Canal da Mancha instalando-se na ilha inglesa, onde o poder político 
encontrava-se fragmentado numa miríade de organizações tribais, que aplicavam o direito 
com base em provas irracionais, mas que, a despeito deste grau mínimo de coalescência, 
chegaram a redigir e compilar um ordenamento chamado de Leis Bárbaras, em língua 
anglo-saxônica. 
A invasão normanda — além de encerrar o período da história do direito inglês 
denominado anglo-saxônico ao estabelecer as cortes reais sem prejuízo das jurisdições 
locais, a não ser em crimes de lesa majestade e de elevado risco para o reino — tem 
importância capital porque instaura um feudalismo bastante peculiar que ao invés de 
descentralizar o poder, isolando o rei dos nobres, e fortalecendo o poder destes em 
detrimento ao daquele, acaba por unificar em torno da figura do rei, todo o séqüito que 
viera  com  o  invasor,  já  que  ―os senhores  normandos,  que  acompanharam  William à  
Inglaterra, vêem-se num país conquistado, cuja língua lhes é de todo estranha e cujos 
habitantes e costumes são por eles desprezados. Sentem a necessidade de se agrupar à 
volta do seu soberano, para defender a sua conquista e as suas propriedades‖. (DAVID, 
1996: 285) 
Gradativamente, no entanto, as cortes reais polarizam a influenciam a aplicação do 
direito, isto resultando do seu processo, estruturado num método mais racional que o 
praticado nas jurisdições locais, além  da maior eficácia das decisões tomadas nas cortes,  
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encontrando portanto ressonância na sociedade. Tal processo de expansão da influência 
das cortes porém não se dá sem dificuldade. A centralização de sua jurisdição, que de 
certa forma justifica o nome do próprio sistema, uma vez que representava o direito 
comum a todo o reino em contraposição aos costumes locais, mantidos por William, fazia 
com que a aceitação de um litígio para julgamento perante tais cortes só fosse aceito 
através de um  enquadramento do caso aos requisitos formais para tanto na forma do 
writ.  
Ao expandir sua jurisdição, as cortes flexibilizaram muitos desses requisitos 
formais, porém não conseguiram evitar que o sistema fosse marcado por um caráter 
processual e formalista forte, além não considerar o aspecto material do direito a ser 
conferido, aspecto bem presente no brocardo remedies precede rights (a forma precede o 
direito). A penetração do Direito Romano embora seja maior em certos aspectos, dado o 
caráter processual e casuístico que o common law vai adquirir, é menor se comparado ao 
processo iniciado nas universidades da Europa continental, e que posteriormente passará 
a mera idealização para aplicação.  
Na Inglaterra, os estudos de Direito Romano permanece um fenômeno acadêmico, 
e o jurista inglês, portanto não necessita de uma licenciatura universitária para a prática 
do direito, muito mais ligada ao contencioso que a discussões acerca de aspectos 
materiais do direito subjetivo. 
Esse caráter processual e formalista lentamente engessa o sistema, e o faz 
ingressar num processo de esclerose, posto não acompanhar os avanços sociais. O 
common law perde influência, pois novos fenômenos passam a ficar fora do alcance 
jurisdicional das cortes inglesas em razão de não suprirem os requisitos formais que por 
outro lado, não se renovaram. 
Esta esclerose deságua na ascensão de um sistema supletivo, cuja prática passa a 
ser desempenhada não mais pelas cortes, mas pelo Chanceler do rei, através da 
prerrogativa real de fazer justiça por ser ele sua fonte. Um número maior de pessoas, por 
não encontrarem guarida nas cortes de common law, passam a utilizar o recurso ao rei 
como última alternativa de conseguir justiça, o que por outro lado, era conveniente ao 
monarca que via nesta hipótese a possibilidade de concentração do seu poder. 
O Chanceler do Rei passa portanto, a fazer uso dessa jurisdição denominada 
equity, e tamanho é o fluxo de casos, que o caráter casuístico cede espaço  à  formulação  
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de regras de equity, com um processo particularizado que ―era muito diferente do das 
Cortes de common law. Ao contrário desta, era inquisitório, escrito, e nunca comportava 
um júri‖ (DAVID, 1997: 8). 
O período de ascensão deste sistema supletivo — e é importante que se ressalte 
que nunca as regras de equity contrariaram o disposto na common law, muito mais 
preenchendo lacunas que inovando sobre assuntos já versados — coincide com os 
distúrbios da revolução burguesa inglesa que culmina com a Revolução Gloriosa em 
1688. A tônica deste movimento é o esvaziamento da autoridade real e sua subsequente 
transferência para as mãos do Parlamento, logo uma jurisdição que fosse levada à cabo 
pela Coroa, seria alvo fácil de ataques, e de contenção. 
A contribuição definitiva do common law para a configuração do paradigma jurídico 
moderno mostra-se justamente no desmembramento do sistema, quando as colônias 
americanas declaram sua independência, e mesmo adotando a common law como seu 
sistema, inovam substancialmente no espaço do Direito Público, consagrando e 
exteriorizando neste, elementos advindos da filosofia iluminista. 
O momento do desmembramento do subsistema é marcado pelo reconhecimento 
de axiomas jusnaturalistas nas declarações de direitos, e enquanto a Inglaterra caminha 
no sentido de ampla reformulação de sua organização judiciária no século XIX, conferindo 
reconhecimento jurídico definitivo à competência das cortes reais, e mantendo o dualismo 
equity/common law, ante o avanço inelutável do statutory law (direito legislado), os 
Estados Unidos da América tomam caminho relativamente diferenciado, erigindo um 
Estado caracterizado por limitações impostas por uma constituição, e fragmentado o 
poder político tanto no seu núcleo— através da adoção expressa da célebre tripartição de  
poderes— como espacialmente através da adoção do federalismo como forma de Estado. 
Tudo isto sob o ideário da declaração da independência que exteriorizava de forma 
sucinta o pensamento da Escola de Direito Natural: 
 
[...] Consideramos as seguintes verdades evidentes por si mesmas, a saber, que 
todos os homens são criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos 
inalienáveis, entre os quais figuram a vida, a liberdade e a busca pela felicidade. 
— Para assegurar esses direitos, entre os homens se instituem governos, que 
derivam seus justos poderes do consentimento dos governados [...]. (SYRETT, 
1960: 65) 
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Cabe salientar que a contribuição dessa família jurídica do sis-tema ocidental para 
a conformação do direito público que desenvolve-se na esteira do ideal iluminista do 
século XVIII foi indubitável. A Inglaterra, na verdade, iniciou-se na feitura de documentos 
com elevado teor libertário desde a Magna Carta, no reinado de John Lackland, contudo, 
o perfil do direito ali desenvolvido e ligado ao contencioso esvaziava tais 
declarações de conteúdo material concreto. Dessa forma, a defesa de direitos individuais, 
e, por conseguinte, o processo de contenção do Estado, exterioriza-se pelo advento de 
remédios jurídicos tais quais o habeas corpus, que limitava a detenção arbitrária, assim 
como a petition of rights, através da qual a Coroa admitia a possibilidade de ser julgada 
por prejuízo ao particular, indicando portanto, um dado sintomático da modernidade 
jurídica, na qual o direito assume a forma de ferramenta de contenção do Estado, dado 
este inserido num processo bem maior de desconfiança contra o poder centralizado, 
como justifica Bobbio: 
 
[...] com a emancipação da sociedade civil burguesa [...] do Estado, inverte-se a 
relação entre instituições políticas e sociedade. [...] Se o curso da humanidade 
desenrolou-se até então das sociedades menores (como a família) ao Estado [...] 
passará a se desenrolar através de um processo inverso que vai do Estado 
opressivo à sociedade libertada‖. (BOBBIO, 1999: 61, 62) 
 
Nos Estados Unidos, todavia, esta contribuição se acentua, por nascer ali a 
contenção por excelência do Estado moderno, consistindo no advento do 
constitucionalismo clássico, que de forma ferrenha o limita e organiza, positivando na lei 
maior a bandeira do individualismo e do ideário político burguês, submetendo o estado ao 
império da lei, e inaugurando o fim do processo de rompimento, no âmbito do direito, com 
a tradição pré-moderna. 
 
5. CULTURA JURÍDICA MODERNA E UNIFICAÇÃO DO SISTEMA OCIDENTAL 
Por modernidade jurídica, ou cultura jurídica moderna, compreendemos a 
conformação adquirida pelo direito ocidental ao longo do século XVIII e XIX resultante da 
ruptura com a tradição, cujas características se fazem sentir num plano global. Esta nova 
conformação jurídica, sedimentada após os acontecimentos políticos capitais ocorridos 
nas colônias inglesas na América e na França no final do século XVIII, e que os 
recepciona, serve para consolidar elementos que transpõem os limites formais e materiais 
das famílias de  direito  aqui  mencionadas,  isto  porque  se  a  família romano-germânica  
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encontra plenas condições para uma conformação definitiva com o ideário iluminista, é 
das colônias inglesas, e portanto do common law que sopram os ventos definitivos de 
mudança, forçados não mais por condições formais e estruturais ligadas a uma família ou 
a outra, mas derivando de condições que as suplantam e que varrem em definitivo os 
últimos resquícios da tradição. Neste sentido nos alerta Cassirer, acerca da filosofia da 
dinâmica que anima tal movimento no direito 
 
A esse respeito, acertou o passo, por assim dizer, com o humanismo 
renascentista, que lhe transmitiu suas aquisições. Mas usa essa herança de um 
modo essencialmente mais livre do que o Humanismo lograra fazer outrora, 
encerrado como estava no quadro da investigação puramente erudita. Só extrai 
dessa herança alguns traços fundamentais que se harmonizam com o seu modo 
de pensar, sem preocupação com o resto, que abandona. Mas ocorre justamente 
com bastante frequência que a filosofia do iluminismo, ao acentuar com tanta 
nitidez esses traços, devolva-nos à fonte verdadeira dos problemas. (CASSIRER, 
1994: 316) 
 
A ruptura decorrente do ideário iluminista no direito, com a ascensão do 
jusnaturalismo, e com forte rejeição ao poder centralizado encontra desta forma o terreno 
bem preparado por séculos de desenvolvimento do processo de racionalização no direito, 
com a modificação na relevância conferida à suas fontes, assim como pelo avanço dos 
estudos de direito romano nas universidades européias. Vale ressaltar que, no processo 
de consolidação da família romano-germânica, na qual as rupturas históricas são mais 
perceptíveis, o costume como fonte do direito, cede espaço à doutrina e jurisprudência, 
que conferiam maior segurança e racionalidade, culminando tal processo com a ascensão 
da lei, como fonte primordial. 
Esta ruptura tem como consequência imediata o fortalecimento da conexão entre 
direito e estado, porém numa relação invertida, posto que, se antes a ordem jurídica 
servia ao poder como respaldo e justificativa para arbitrariedade e uso da força, agora, 
numa mudança radical, o direito passa a conter o poder estatal. 
As efetivas condições para a formação deste novo paradigma, advindo desta 
ruptura ligam-se à formação social burguesa como consectária das rupturas cruciais já 
que o processo  de racionalização do direito, a sua dissociação da religião, sua conexão 
ao estado constituem passos para a quebra definitiva ocorrida com as revoluções 
americana e francesa. A burguesia, ascendente no plano econômico até o século XVII, e 
a partir deste  momento  em  franca  luta  contra  a  aristocracia  representativa  do  Antigo  
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Regime pelo poder político vê com bons olhos um sistema jurídico que proponha 
segurança às suas relações, e neste ponto ambas as famílias jurídicas desempenham 
papel crucial, já que se no continente a família romano-germânica prepara o terreno 
jurídico para construção de um edifício bem compartimentado no plano do direito privado, 
é no common law que o estado moderno sofre contenção jurídica ferrenha no sentido de 
não atentar contra a liberdade e a igualdades de que necessitava a burguesia, para 
instaurar seu modo de vida. 
O direito moderno portanto, em consonância com o desenvolvimento econômico 
capitalista, estriba-se no individualismo manifesto na nova dicotomia básica entre direito 
público o privado; este propugnando respeito absoluto à liberdade de contratar e à 
autonomia da vontade, aquele, ressaltando a inviolabilidade do indivíduo como núcleo 
indivisível da nova organização política, destacando Antônio Carlos Wolkmer que ― o 
individualismo como expressão da moralidade social burguesa enaltece o homem como 
centro autônomo de escolhas econômicas, políticas e racionais; faz do ser individual um 
valor absoluto‖ (WOLKMER, 1998: 25). 
Em segurança o respeito ao indivíduo, faz-se necessário romper a ligação do 
direito à vontade individual, ou divina, tornando-o impessoal, operando sua aplicação e 
compreensão através de uma dissociação com a vontade individual ou a pessoa de um 
monarca ou de deus, fazendo-o assentar na tríade composta pelas novas  característica 
que o tornavam abstrato, coercível e impessoal. Neste sentido, para consolidação do 
novo paradigma, Cassirer, analisando a doutrina do direito natural coloca que o direito 
―deve prosseguir contra  a  doutrina  teocrática  que deduz o direito de uma vontade divina  
absolutamente irracional, impenetrável e inacessível à razão humana, assim como contra 
o ‗Estado Leviatã‘. Em ambos os casos, trata-se de abalar e vencer um só e mesmo 
princípio, o stat pro ratione voluntas.‖ (CASSIRER, 1994: 321) 
Estas características de abstração, coercibilidade e impessoalidade encontravam 
respaldo no processo de despersonalização do poder, e por outro lado, dele recebiam 
impulso para seu fortalecimento, de modo que uma nova ordem jurídica a tutelar a 
sociedade não deve prescindir da abstração, sem a qual a idealização de princípios que 
assentam sua configuração na justificação de interesses liberais individualistas não 
poderiam existir. Tal é o caso do princípio da igualdade formal, bem como o da liberdade, 
como salienta Antônio Carlos Wolkmer,  citando,  em  parte Jesus  Antônio  De  La   Torre  
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Rangel: ―Já o direito moderno liberal individualista se assenta numa abstração que oculta 
as condições sociais concretas. Tem a pretensão de ser ‗um direito igual, supondo a 
igualdade dos homens sem tomar em conta os condicionamentos sociais concretos, 
produzindo uma lei abstrata, geral e impessoal‖. (WOLK-MER, 1998: 25) 
Por outro lado, o princípio da coercibilidade  resultante da concentração do poder 
nas mãos dos aparelhos repressivos do Estado, e no monopólio do seu uso por parte do 
Estado vão conferir validade a norma jurídica produzida neste novo meio. O novo direito, 
impessoal, abstrato, geral e coercitivo, encontra forma na lei, como fonte que vai assomar 
com maior relevância e suplantar em definitivo todas as demais, inclusive as de caráter 
erudito, como a doutrina, e casuístico, como a jurisprudência, o que ensejará a 
codificação; por outro lado, busca fundamentação nas construção teórica que vai informar 
de maneira insofismável o nascente direito público, cuja finalidade maior será garantir no 
plano político segurança à ordem jurídica estatal, e limitação à atividade estatal diante da 
autonomia individual: a teoria do direito natural. 
Tal teorização, ligada fortemente ao iluminismo, propugna a idéia de uma ordem 
jurídica transcendental, situada na razão humana, anterior à experiência jurídica e social 
propriamente  ditas, operando como pressuposto necessário e fundamento de validade 
destas.  
Neste, sentido, nos alerta Cassirer, que o direito, enquanto ligado 
indissociavelmente à idéia de justiça, encontra amparo numa espécie matematização 
fundada numa radical abstração de sua concepção, fugindo à realidade e experiência em 
si mesmas: 
 
[...] o que é o direito e a justiça em si? Essa questão não pode, evidentemente ser 
esclarecida pela experiência. Direito e justiça encerram a idéia de um acordo, de 
uma proporcionalidade e harmonia, que continuaria validade mesmo que nunca 
viesse a encontrar sua realização concreta num determinado caso, mesmo que 
não houvesse ninguém para exercer a justiça e ninguém a cujo respeito ela 
tivesse que ser exercida. (CASSIRER, 1994: 319) 
 
 
É  portanto, com os pressupostos de um direito ―que sobreleva todo poder humano 
e divino e que é dele independente‖, ligado a um método que o dissocia de qualquer 
existência, até mesmo a divina, e que portanto o laiciza, dissociando-o do seu vínculo 
teológico, e que o liga ao Estado de modo a limitá-lo enquanto manifestação do poder 
político, numa ordem social onde impõe-se  os  pressupostos de igualdade formal e ampla  
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liberdade para manipulação e acumulação de riqueza, exteriorizando-se na lei impessoal, 
abstrata, geral e coercível, que nasce a modernidade jurídica. 
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